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Principio de suficiencia y prestaciones minimas de Seguridad Social:
una revision desde el derecho al minimo de existencia aleman

Alexandre de le Court™

RESUMEN

E! Tribunal Constitucional federal alemdn consagrd en 2010 un derecho subjetivo exigible a una
prestacion de Seguridad Social garantizando el minimo de existencia, fundado en el derecho a la
dignidad establecido en el articulo 1 de la Ley Fundamental y la cldusula de Estado social. La
determinaciion del nivel concreto de esta prestacion se sitiia dentro del margen de apreciacion del
legislador, pero este tiene que justificar que esta determinacion refleja corvectamente las necesidades
de los beneficiarios y no puede ser manifiestamente insuficiente. Aunque la Constitucion chilena
no contiene de manera explicita una clausula de Estado social, la evolucion de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema acerca de derechos sociales permite desarrollar
una perspectiva similar a la alemana en el andlisis de las prestaciones de Seguridad Social,
para dar una definicion juridica mds elaborada del principio de suficiencia como elemento del
contenido esencial del derecho constitucional a la Seguridad Social. Desde esta perspectiva, las
prestaciones minimas analizadas (Pension Bdsica Solidaria y Prestaciin a cargo del Fondo
Solidario de Cesantia) vulneran el principio de suficiencia, tanto por su nivel bajo como por su
método de determinaciin legislativa.

Seguridad Social — principio de suficiencia — obligaciones del legislador

Sufficiency principle and minimum Social Security benefits: an analysis
from the perspective of the German right to a minimum of subsistence

ABSTRACT

The German Federal Constitutional Court recognized in 2010 a subjective, claimable right to
a Social Security benefit guaranteeing the subsistence minimum, based on the right to dignity
of art. 1 of the Basic Law and the social state clause. Determining the concrete level of the
benefit remains within the margin of appreciation of the legislator, provided that the method
of determination reflects the real needs of the beneficiary and the benefit is not manifestly in-
sufficient. Although the Chilean Constitution does not contain an explicit social state clause,
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the evolution of the jurisprudence of the Constitutional Court and the Supreme Court on social
rights allows the development of a similar perspective for the analysis of Social Security bene-
fits, giving thus a more elaborate legal definition of the principle of sufficiency as part of the
essential content of the constitutional vight to Social Securiry. From that perspective, both the
level of the minimum benefits assessed in this article (Basic Solidary Pension and Benefit from
the Solidary Unemployment Fund) as their method of determination are not in line with the

principle of sufficiency.

Social Security — sufficiency principle — obligation of the legislator

I. INTRODUCCION

| principio de suficiencia es sefialado tanto por la doctrina como por la juris-
prudencia chilena como principio rector de la Seguridad Social, en el marco de
la definicién del contenido esencial de este derecho!. A su vez, la doctrina es-
pafiola lo sittia como elemento de “recognoscibilidad” de la garantfa institucional que
conforma la Seguridad Social en la Constitucién de 19782 Implica, a grandes rasgos,
que el sistema de Seguridad Social® ha de cubrir las diferentes contingencias (o estados
de necesidad provocados por el surgimiento de un riesgo social, como el desempleo y la
vejez, entre otros) que accionan la proteccién?, y que las prestaciones destinadas a cubrir
las contingencias “alcancen a cubrir los estados de necesidades por parte del Estado”™.
Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia de ambos ordenamientos
han desarrollado de manera muy escasa su contenido. Una de las razones que podria
explicar esta falta de substanciacién es la visidn tradicional, segiin esta, al tratarse la
Seguridad Social de un entramado complejo de sistemas destinados a cubrir contingen-
cias muy diversas e implicar la destinacién de una parte importante de los recursos a
disposicién del Estado, la definicién constitucional del derecho a la Seguridad Social
releva esencialmente de la responsabilidad del legislador, y de las mayorias politicas que
se forman a lo largo del tiempo.
Teniendo ello en cuenta, y como contribucién a los debates respecto del tema, este
articulo intenta definir de manera mds precisa el principio de suficiencia en cuanto
se refiere a las prestaciones. Dentro de este concepto, se centra en la suficiencia como

! NOoGUEIRA ALCALA, 2009, define el derecho a la Seguridad Social como el “derecho exigible
constitucionalmente por todos a tener un sistema razonable y racional de prestaciones en caso de enfermedad,
invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez 0 muerte y a tener un acceso en condiciones de igualdad y sin
discriminacién a prestaciones uniformes bésicas, de acuerdo con los procedimientos y limites juridicamente
establecidos, brindado por instituciones ptblicas o privadas”. Ver también SiLva GALLINATO, 2017.

2 ALARCON, 1999; L6pEZ LOPEZ, 2003.

3 Que se podria definir como el conjunto de normas, instituciones y medios materiales para satisfacer
el derecho a la Seguridad Social. Para otras definiciones, ver HUMERES NOGUER, 2009, 16.

4 En lo que se puede solapar con el principio de universalidad objetiva, o integralidad.

> Definicién dada por José Ramén Camiruaga, asesor juridico de la Superintendencia de la Seguridad
Social en la Sesién N° 204 del 27 de abril de 1976 de la Comisién Orttzar. Ver BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL, afio desconocido, p. 25.
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concepto legal garantizando unas prestaciones minimas. Para ello, y ya que los debates
acerca del contenido del derecho a la Seguridad Social (y de los derechos sociales pres-
tacionales en general) tienen como eje central el margen de apreciacion del legislador
en su definicién (y la correspondiente supuesta falta de idoneidad y legitimidad de
los tribunales en esta tarea en caso de su judicializacién), se quiere buscar cudles son
los criterios juridicos que definen los limites de este margen de apreciacidn, y en qué
medida el legislador tiene obligaciones positivas reclamables en cuanto a su definicién.

En este contexto, la jurisprudencia constitucional alemana respecto del minimo de
existencia es un buen punto de partida en tanto consagra un derecho subjetivo exigible
a una prestacién minima integrando el Sozialrecht y cubriendo las necesidades para una
vida digna. A continuacién se analiza si la misma perspectiva podria ser desarrollada en
el ordenamiento juridico chileno, antes de proceder a definir juridicamente el principio
de suficiencia como contenido esencial del derecho a la Seguridad Social. Finalmente se
hace un andlisis critico de algunas prestaciones minimas de Seguridad Social chilenas,
desde la perspectiva desarrollada.

II. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ALEMANA SOBRE EL MINIMO
DE EXISTENCIA COMO PUNTO DE PARTIDA

Las reformas Hartz°, desarrolladas a principios de este siglo en Alemania, supusie-
ron la transformacién efectiva del sistema de proteccién por desempleo, el que estaba
orientado a proteger el estatus de los trabajadores, hacia un sistema universal, activador
y dependiente de los ingresos centrado en la comunidad de convivencia. El sistema de
seguro contributivo se hace llamar Arbeitslosengeld I (prestaciones de desempleo I) y el
sistema no contributivo (en todos sus aspectos), transformado en un sistema de protec-
cién por desempleo universal y subsidiario con absorcién de los antiguos sistemas de
desempleo complementarios y diversas prestaciones de asistencia social, Arbeitslosengeld 11
0 ALGII. La prestacién ALGII consiste en un importe fijo, determinado por ley y gestio-
nado por la Administracién federal, y un importe cubriendo los costes de alojamiento,
de calefaccién y costes excepcionales, variables en funcién del lugar de residencia, y
gestionado por las municipalidades.

La reforma Hartz IV, que cred el sistema de ALG 11, tuvo un impacto relevante para
la judicializacién de los derechos sociales en general. En 2010, en una decisién que lleva
el mismo nombre que la reforma, el Tribunal Constitucional Federal alemdn aproveché
la ocasién de un recurso de inconstitucionalidad contra varios aspectos de la ley Hartz IV
para declarar, por primera vez, que la Ley Fundamental alemana (articulo 1 sobre el
derecho a la dignidad leido en conjunto con el articulo 20.1 conteniendo la cldusula de

6 Reformas del marco regulador de la politica de empleo (y desempleo), llamadas asi por referencia al
industrial alemdn que presidié la comisién tripartita encargada de hacer las propuestas.
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Estado social)’ reconoce un derecho fundamental, individual y exigible a la garantia
de un menschenwiirdige Existenzmininum, un concepto que los servicios del Tribunal® han
traducido en inglés como subsistence minimum that is in line with human dignity o minimo
de existencia en linea con la dignidad humana. A la obligacién del Estado de garantizar
este minimo de existencia corresponde un derecho inmediato y subjetivo de los indivi-
duos a una ayuda material en caso de necesidad, para que su dignidad no esté afectada
cuando no pueden asegurar su subsistencia con su empleo, sus bienes o la contribucién
de terceros. Ello no solo implica la garantia de la existencia “fisica”, sino también la
garantia de la participacién en la vida social y cultural en igualdad de condiciones con
otras personas (soziokulturelle Existenzminimum)’. El Tribunal funda esta concepcién de
la dignidad en el hecho de que la existencia del humano como persona se desarrolla
necesariamente por medio de las relaciones personales'®.

Sin embargo, el Tribunal indica que el derecho subjetivo solo se extiende al principio
de la garantia, y no a su nivel concreto. La determinacion de este (as{ como las modalida-
des de intervencién) entra dentro del margen de apreciacidn del legislador. Ahora bien,
este margen de apreciacién se ve limitado por el principio constitucional de prohibicién
de accién insuficiente del Estado (UntermafSverbot). Por tanto, este tiene la obligacién de
ofrecer un nivel minimo de proteccién, cualesquiera sean las circunstancias!®.

En otras palabras, el Tribunal no defini6 este nivel minimo de manera concreta por
no derivarse los tipos de necesidades y los medios necesarios para cubrirlos de manera
inmediata de la Ley Fundamental. Esta definicién “depende de las opiniones de la so-
ciedad sobre lo que es necesario para una existencia en linea con la dignidad humana,
de las circunstancias concretas de la persona que necesita asistencia, as{ como de las
circunstancias econémicas y técnicas pertinentes, {por lo cual} ha de ser determinado
de manera especifica por el legislador, en atencién a ellas”!2.

Ahora bien, aunque la Ley Fundamental no permite cuantificar el derecho directa-
mente, s{ permite al Tribunal revisarla de dos maneras. La primera es la verificacién de que
la prestacién, garantizando el minimo de existencia, no es manifiestamente insuficiente.

7 El principio de Estado social, que segtin la doctrina alemana se ha de leer en contraposicién al principio
de Estado de Derecho —este tltimo protegiendo a los individuos frente al Estado, sobre todo mediante
derechos fundamentales negativos y la separacién de Estado y sociedad como proteccién contra el Estado
totalitario, implica que, sin embargo, el Estado tiene la obligacién de intervenir en la sociedad para promover
la redistribucién social e instaurar la justicia social. Los objetivos mds importantes del Sozialstaatsprinzip son
la garantia de un minimo de subsistencia en acuerdo con la dignidad humana, la promocién de la igualdad
por medio de la reduccién de la dependencia, garantizar seguridad frente a los riesgos sociales y aumentar
y extender el bienestar (vedse EICHENHOFER, 1995, p. 64).

8 Bundesverfassungsgericht, Ersten Senat, 9.2.2010, 1 BvL 1/09 - 1 BvL 3/09 - 1 BvL 4/09, resumen
en inglés: hetp://www.bverfg.de/en/press/bvg10-005en.html; versién integral en inglés: htep://www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2010/02/1s20100209_1bvl000109en.heml

9 DAVILLA, 2011, 49.

10 Bundesverfassungsgericht, Ersten Senat, 9.2.2010, punto 135.

1 DaviLLa, 2011, 50.

2 Bundesverfassungsgericht, Ersten Senat, 9.2.2010, 1 BvL 1/09 - 1 BvL 3/09 - 1 BvL 4/09, punto 139
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La segunda es la verificacién de que los métodos y las bases de datos utilizadas para su
determinacién “hacen justicia al derecho fundamental”, ya que estos se incluyen en la
garantia constitucional del minimo de existencia. Por tanto, el Tribunal condicioné la
determinacién del minimo de existencia por el legislador al cumplimiento de requisitos
formales, incluyendo la necesidad de determinarlo por medio de un proceso transparente,
basado en hechos y apoyado en datos fiables y métodos de cdlculo convincentes, para que
se pueda garantizar su revisién judicial y permitir su adaptacién en funcién del cambio
de circunstancias en el seno de la sociedad!?.

En el caso de autos, el legislador no habia justificado que el método de célculo de
la prestacién mensual bédsica del sistema ALG 11, fijada a base de una extrapolacién de
datos relativos a necesidades bdsicas de 1998, se apoyara en una base fictica reflejando
suficientemente las necesidades de los beneficiarios'.

Finalmente, aunque declaré incompatibles con la Ley Fundamental los preceptos
legislativos que determinaban el monto de la mayoria de las prestaciones, el Tribunal
rechazé declarar la nulidad de los mismos. Visto la reserva de ley para la determinacién
de los importes, la declaracién de nulidad hubiera imposibilitado la reclamacién del
derecho al no poder determinar el Tribunal los importes concretos por no ser mani-
fiestamente insuficientes, y hubiera provocado que ninguna persona en necesidad de
asistencia pudiera ver cubiertas sus necesidades, provocando una situacién ain mds alejada
del orden constitucional que la creada por la Ley Hartz IV . Por tanto, los preceptos
declarados inconstitucionales seguirian aplicables y vinculantes hasta su substitucién
por el legislador.

Desde la perspectiva de este articulo, se podria contestar que el Tribunal Constitucional
Federal no desarrolla un principio de cardcter minimo de las prestaciones de Seguridad
Social en tanto como tal, sino un derecho (mds general) a una prestacién no contribu-
tiva indefinida de desempleo garantizando el minimo de subsistencia. Se consagrarfa
as{ tnicamente un derecho social determinado, en el contexto de y desarrollado por el
sistema de ALGII.

Sin embargo, el 18 de julio de 2012 el Tribunal declara contrarios a la Ley
Fundamental ciertos preceptos de la Ley sobre las prestaciones para los demandantes de
asilo (Asylbewerberleistungsgeserz) con base en los razonamientos desarrollados en la sen-
tencia Hartz IV. Estima que el importe de las prestaciones minimas es manifiestamente

13 Ibidem, puntos 142 y 143.

4 En primer lugar, el legislador habfa hecho deducciones del minimo de subsistencia extrapolado de
los datos de 1998, sacando ciertos bienes y servicios de la cesta sin comprobar que estos bienes y servicios
eran o no adquiridos por los potenciales beneficiarios, reduciendo el valor de ciertos bienes y servicios sin
estudios empiricos para justificar estas reducciones (ver puntos 173 a 182 de la sentencia). En segundo lugar,
la actualizacién de los costes de subsistencia extraidos de los datos de 1998 se hizo basado en las reglas de
revalorizacién de las pensiones de jubilacion. Estas reglas, sin embargo, reflejan sobre todo la evolucién de
los salarios, de la tasa de contribucién para las pensiones y, adicionalmente, la aplicacién de un factor de
sostenibilidad, cuando lo que tendria que verse reflejado era la evolucién en los ingresos netos, el consumo y los
costes de los bienes y servicios que conforman las necesidades bésicas (ver puntos 183 a 187 de la sentencia).

15 Bundesverfassungsgericht, Ersten Senat, 9.2.2010, 1 BvL 1/09 - 1 BvL 3/09 - 1 BvL 4/09, punto 211.
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insuficiente al no haber sido actualizado en funcién de la evolucién de los costes de la
vida desde 19930, Por tanto, vulnera el derecho al minimo de existencia consagrado
por los articulos 1.1 y 20.1 de la Ley Fundamental'”.

Como en la sentencia precedente, el Tribunal constata que una declaracién de nu-
lidad llevaria a una situacién atin mds alejada del orden constitucional que la situacién
regulada por la ley enjuiciada. Pero en este caso el Tribunal se declara obligado a crear
una regulacién de transicion especifica. Para ello opta por referirse a la ley sobre el
célculo de necesidades bésicas (Regel/bedarfs-Ermittlungsgesetz)'® y rechaza apoyarse en una
mera actualizacién de los importes de 1993 al ser basados estos en meras estimaciones
y, por ello, no focalizados en las necesidades reales de los beneficiarios'?. Reconoce que
la ley sobre el cédlculo de necesidades bdsicas puede no tener en cuenta las necesidades
especificas de los solicitantes de asilo, y que incluso la aplicacién de los pardmetros que
contiene en el marco de otros regimenes de seguridad social podria vulnerar el derecho
a un minimo de existencia. Sin embargo, el Tribunal estima que, al tratarse de los
Gnicos datos viables concernientes a la materia, y elaborados por el legislador dentro
de su margen de apreciacién, no le queda otra opcién que dar por establecido que las
necesidades esenciales de los beneficiarios pueden ser provisionalmente cubiertas por
los montos determinados por esta ley. Tenemos aqui entonces una situacién clara en la
que un Tribunal se substituye al legislador en la determinacién (aunque provisional)

del contenido concreto de un derecho social prestacional.

16 Prestacion total de 224 € por mes para una persona soltera, 60% inferior a la prestacién establecida
luego por el propio tribunal como medida transitoria.

V7 Bundesverfassungsgericht, Ersten Senat, 18.7.2012, 1 BvL 10/10.

18 Aplicable para determinar la prestacién del sistema (residual) de asistencia social, abierto a las
personas no habilitadas para el trabajo (jubilados, incapacitados,...). Esta ley clasifica las necesidades minimas
en diferentes categorias y cifra el importe necesario para cubrir esta categoria de necesidad. A continuacién
unos extractos de la lista:

Categoria 1y 2 Alimentos, Bebidas, Tabaco 139 €
Categorfa 3 Vestimenta y Calzado 34,60 €
Categoria 8 Telecomunicaciones 35,31 €

19 Por ello, se puede interpretar que el Tribunal censura las prestaciones no solo por su insuficiencia
manifiesta, sino también por el método inadecuado de su determinacién, aunque de manera indirecta.
También, es importante mencionar que el Tribunal declara que el derecho al minimo de existencia no puede
relativizarse por consideraciones de politicas migratorias, y rechaza la posibilidad de una limitacién de las
prestaciones por debajo del minimo para evitar un “efecto llamada” creado por prestaciones ventajosas en
una comparacion internacional.
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III. DERECHOS SOCIALES PRESTACIONALES Y OBLIGACIONES POSITIVAS
EXIGIBLES DEL ESTADO CHILENO

Para que se pueda desarrollar una perspectiva similar a la aproximacién alemana
en el ordenamiento juridico chileno, primero se ha de analizar si existe en el mismo
un espacio a tal efecto. Como punto de partida, se ha de analizar si este ordenamiento
admite una lectura de los derechos sociales como imponiendo obligaciones positivas
exigibles al Estado.

Un elemento importante en el andlisis comparado de esta cuestion es el concepto
de Estado social, ya que permite responderla con la afirmativa (por lo menos en cuanto
al principio).

Desde este punto de vista, un primer interrogante a efectos comparativos serfa la
ausencia de cldusula del Estado Social en la Constitucién chilena. Por un lado, Solari
sostiene que el principio de Estado social estd presente de manera implicita en la

20 apoydndose en los incisos 4° y 5° de su articulo 1, otorgando a los po-

Constitucion
deres publicos una responsabilidad positiva de regulacién de las consecuencias sociales
derivadas de la dignidad humana, a la que van aparejados derechos de los ciudadanos
a ver satisfechas sus necesidades. Sin embargo, parece que la mayoria de la literatura
chilena no comparte estas conclusiones?!. Hasta el propio Solari parece admitir que
no hay sujetos que puedan exigir juridicamente la realizacién de prestaciones en aras
a garantizar la dignidad de la persona, por depender su satisfaccién de las capacidades
econémicas que tiene el Estado en cada momento??.

Sin embargo, sin referirse a una cldusula de Estado social como tal, y sin querer entrar
en discutir los diferentes argumentos esgrimidos por estos autores por una cuestién de
extension, se sostiene aqui que la Constitucién chilena, como ha sido interpretada por
la jurisprudencia de los dltimos afios, puede ser vista como conteniendo obligaciones de
los poderes publicos de realizar ciertos derechos sociales a las que corresponden derechos
exigibles de los ciudadanos. También se argumenta que, como minimo, se ha de matizar
la falta de posibilidad de concrecién de los derechos sociales por los jueces, enraizada en
la idea que la asignacién correlativa de recursos es una competencia reservada a otros
poderes publicos (bdsicamente, el legislador) como tnicos legitimados para determinar
las capacidades econémicas del Estado.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el articulo 38ter de la Ley
N° 18.933, desarrollada en varias sentencias?®, permite afirmar que la Constitucién
deja un espacio para desarrollar contenidos de los derechos sociales exigiendo un cierto
comportamiento al legislador y acotando la libertad del mismo en su determinacién

20 SOLARI, 1993.

21 Para una visién de conjunto: VIERA ALvarEzZ, C., 2014, 0 Poyanco BUuGUERoO, 2017.

22 SOLARI, 1993.

23 Tribunal Constitucional, 26.06.2008, rol N° 976; 07.07.2009, rol N° 1218; 08.09.2009, rol N° 1287;
20.04.2010, rol N° 1273 y 06.08.2010, rol N° 1710; ver, respecto de esta jurisprudencia, desde una perspectiva
critica, MARTINEZ EsTAy, 2010, en particular pp. 148-159; o, a favor, NOGUEIRA ALCALA, 2010.
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especifica. As{, el Tribunal afirma que los derechos sociales (en este caso el derecho a la
salud y el derecho a la seguridad social) no son “simples declaraciones o meras expec-
tativas, cuya materializacién efectiva quede suspendida hasta que las disponibilidades

presupuestarias del Estado puedan llevarlos a la practica”?4

. De una lectura, aunque
literal, de este pronunciamiento se puede desprender que la realizacién de los derechos
sociales no puede depender inicamente de las disponibilidades presupuestarias, es decir,
de las decisiones del legislador en materia de asignacién de recursos, si no que otros cri-
terios se han de tener en cuenta en su desarrollo. Asi, el Tribunal Constitucional estima
que el legislador tiene la obligacién de establecer de manera suficiente los criterios de
establecimiento de los costes de los seguros de salud con el fin de evitar que algunas
personas, por caracteristicas personales involuntarias, no puedan tener acceso a presta-
ciones de salud (configuradas también como prestaciones de seguridad social) bajo el
régimen de las ISAPRES?’. Comentando esta jurisprudencia, Nogueira Alcald estima
que entre las obligaciones de promocién y garantia o satisfaccién de los derechos sociales
(que se encuentran entre las exigencias juridicas vinculantes determinadas por el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, cuya
aplicacién es implicitamente reconocida por el Tribunal, y, en cuanto a las primeras,
en el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién) figuran las obligaciones de “adoptar [...}
las medidas legislativas (o de otro cardcter) que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades” y “asegurar el derecho a las prestaciones minimas exigidas
por la dignidad humana”?.

Por su parte, en sus decisiones relativas a prestaciones sanitarias rechazadas por no
estar cubiertas por las Garantias Explicitas de la Salud (GES) y el articulo 5 de la Ley
N° 20.850 (Ley Ricarte Soto)?’, la Corte Suprema estima que “si bien es cierto que las
consideraciones de orden econémico constituyen un factor a considerar por la autoridad
publica al adoptar una decisién, no lo es menos que ellas no debieran invocarse cuando
estd comprometido el derecho a la vida y a la integridad fisica o psiquica de una perso-
na, derecho consagrado en la norma de mayor rango en el ordenamiento juridico, esto
es, en la Constitucién Politica de la Republica, que prevalece respecto de los distintos

24 Afirmacién hecha por primera vez en la sentencia de 26 de junio de 2008, Rol N° 976, en apoyo
al cardcter justiciable de los derechos sociales prestacionales, tesis defendida por NOGUEIRA ALCALA, 2009,
citado por el propio Tribunal en su sentencia rol 1710.

25 Ahora bien, mds que definir un derecho a prestaciones minimas de Seguridad Social, lo que hace el
Tribunal es limitar el precio de las prestaciones de salud prestadas por las ISAPRES para algunas categorias
de personas para garantizar la libertad de eleccién entre instituciones piblicas y privadas, derecho que el
Tribunal destila del inciso 4° del articulo 19-9 de la Constitucién (el deber preferente del Estado de garantizar
la ejecuciones de las acciones de salud, sea que se presten mediante instituciones ptblicas o privadas) como
posible (pero no tnica) lectura del mismo, en lugar de optar por un sistema de asistencia sanitaria (como
parte del sistema de Seguridad Social) con prestaciones minimas garantizadas (por lo menos) por el sistema
publico. Sin embargo, lo hace mediante la imposicién de unas obligaciones positivas del legislador en la
definicién del derecho a la Seguridad Social (que, segtin su lectura, incluye el derecho de eleccién referido).

26 NOGUEIRA ALCALA, 2010.

27 Ver Corte Suprema, 29.12.2017, rol N°43.250-2017; 27.02.2018, rol N° 2494-2018; 19.06.2018,
rol N° 8.523-2018, 06.11.2018, rol N° 17.403-2018 y 03.01.2019 rol N° 25.009-2018.
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28 citados por los recurridos”. En estas sentencias, la Corte rechaza

cuerpos normativos
los argumentos de FONASA y del Ministerio de Salud relativos a la limitacién de los
recursos, siempre inferiores a las necesidades de los pacientes y definidas por el legislador
en las leyes presupuestarias, y sus pronunciamientos implican que los limites fijados en
la Ley y el Decreto en cuanto al coste de un tratamiento para su inclusién en el sistema
de proteccién financiera para diagndsticos y tratamientos de alto costo se ven desplazados
por el inciso cuarto del articulo 12 y el N° 1 del articulo 19 de la Constitucién3®. Esta
jurisprudencia supone una evolucién de la posicién de la Corte, que en la primera década
de este siglo habfa rechazado varias veces considerar que el derecho constitucional a la
vida y a la integridad fisica y siquica involucraban prestaciones justiciables!.

Esta jurisprudencia también ha de ser analizada a la luz de la Sentencia de 8 de
marzo de 2018 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso Poblete Vilches
y otros vs. Chile). En esta sentencia, la Corte reafirma que la obligacién de realizacién
progresiva de los derechos sociales “no debe interpretarse en el sentido de que durante
su periodo de implementacién, dichas obligaciones se priven de contenido especifico,
lo cual tampoco implica que los Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcién
de medidas para hacer efectivos los derechos en cuestién”. Y después de afirmar, a partir
de la interpretacion integrada de la Convencién Americana de Derechos Humanos, de
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos y de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, que el derecho a la salud (que distingue del
derecho a la vida del articulo 4, también vulnerado en el caso) es un derecho protegido
por el articulo 26, establece también parte de su contenido especifico en relacién con el
caso. Este contenido incluye el derecho a unas prestaciones médicas bdsicas de urgencia,
respetando los criterios de calidad (infraestructura adecuada y necesaria parar satisfacer
las necesidades urgentes), accesibilidad, disponibilidad (suficiencia de los medios y

28 Ley N° 20.850, 2015, art. 5 y Decreto Supremo N° 50 del Ministerio de Salud, 2016.

29 Inciso citado por SOLARI, 1993 para argumentar la presencia implicita de una cldusula del Estado
social en le Constitucién chilena.

30 Se podria considerar que la amenaza del derecho a la vida mediante la falta de tratamiento de una
enfermedad grave reviste una entidad mayor que la amenaza del derecho a la Seguridad Social (y la garantia
de la dignidad que lleva aparejada) por la falta de prestaciones suficientes, por lo menos por conllevar
una relacién mds directa con un bien (la vida) al que se puede otorgar un rango de prioridad mayor en su
preservacién (que una vida material y social digna). Sin embargo, la Corte no enfatiza el mayor valor del bien
que protege, pero solo se apoya en el rango de la norma en el ordenamiento juridico, dejando la posibilidad
de analizar otros derechos constitucionales bajo este esquema.

31 Véase MARTINEZ EsTAy, 2010, que concluye a la no justiciabilidad de los derechos sociales
prestacionales en el ordenamiento chileno. Sin embargo, este andlisis es previo a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional relativa al art. 38ter de la Ley N° 18.933. Ademds, la sentencia Marcell Chacdn con Servicio de
Salud Metropolitano Occidente (Corte Suprema, 16.12.2009, rol N° 8.513-09, sobre todo considerando 19-22),
que cita, no afirma taxativamente que “no puede basarse la accién en una presunta lesién al derecho a la
vida, cuando la verdad lo que se pretende es obtener una prestacién de salud”, como concluye el autor, sino
que se apoya principalmente en el cardcter razonable del rechazo por el Ministerio de Salud de la prestacién
de salud reclamada por la paciente, introduciendo un criterio de razonabilidad en la posible limitacién del
margen de apreciacién “econémico” de las autoridades responsables de definir las prestaciones de salud.
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de los programas) y aceptabilidad (respeto de ética médica y criterios culturalmente
apropiados). Ademds, a este derecho a unas prestaciones bdsicas en caso de emergencia
no corresponde una obligacién de realizacién progresiva por parte del Estado, sino una
obligacién de adopcién de medidas de cardcter inmediato (dando, por tanto, nacimiento
a una obligacién positiva exigible de los diferentes 6rganos del Estado)®?.

La limitacién del margen del legislador en la definicién del contenido de los dere-
chos sociales y la posibilidad de derivar parte de sus contenidos especificos directamente
de la Constitucién chilena, implicando obligaciones positivas reclamables del Estado
(en caso de inaccién o incorrecta accion del legislador o de la administracién), ya no
deberfa ser cuestién controvertida. Ademds, el movimiento de “propietarizacién” de
los derechos fundamentales que ha ido conociendo el ordenamiento juridico chileno,
ha permitido el acceso a los tribunales, mediante el recurso de proteccién a particulares
alegando la vulneracién de derechos sociales como el derecho a la salud o al trabajo®?.
En cuanto a la “propietarizacién” del derecho a la seguridad social, este viene reconocido
en sentencias de Cortes de Apelacién, razonando que toda persona tiene un derecho de
propiedad contemplado en el N° 24 del articulo 19 de la Constitucién sobre el derecho

de Seguridad Social®*,

IV. LA SUFICIENCIA COMO PRINCIPIO RECTOR DEL DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIAL EN RELACION CON LAS PRESTACIONES MINIMAS

Aunque la Constitucién no define de manera explicita el derecho a la Seguridad
Social, se considera que hacen parte de su contenido esencial diferentes principios rectores,
entre estos se encuentra el principio de suficiencia. Segtin el Tribunal Constitucional:

“el contenido esencial de la seguridad social se revela en una interpretacién sistema-
tica del texto constitucional en el que se recogieron los principios de solidaridad,
universalidad, igualdad y suficiencia y unidad o uniformidad [...} As{, en primer
lugar, el principio de solidaridad se expresa en el deber que tiene el Estado, es
decir, la comunidad politicamente organizada, de garantizar econémicamente el
goce de estos derechos”?>.

32 Debido también al cardcter particularmente vulnerable del Sr. Poblete, por ser persona mayor, la
omisién de trato médico aceptable del que fue victima, por falta de medios adecuados, implicé una vulneracién
de la obligacién del Estado de garantizar prestaciones médicas bdsicas de urgencia sin discriminacién y, por
tanto, del articulo 26 de la Carta.

33 BassA MERCADO Y ASTE LEIVA, 2015, particularmente 225-227. Segtn la teorfa de la “propietarizacién”,
los derechos ingresan al patrimonio de sus titulares y, como bienes incorporales, adquieren la proteccién por
el derecho de propiedad del articulo 19 N° 24 de la Constitucién.

34 Corte de Apelacién de Santiago, 26.04.2018, rol N° 21.432-2018; Corte de Apelacién de San
Miguel, 24.04.2017, rol N° 4648-2016.

35 Tribunal Constitucional, 6.8.2010, rol N° 1710, considerando 113°.
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En cuanto al principio mismo de suficiencia, el Tribunal lo define de la manera
siguiente: “nuestra Constitucién, a su vez, establece claramente que las prestaciones
que envuelven los derechos en cuestién han de ser igualitarias y suficientes, sea que se
otorguen por el Estado o por agentes privados”°.

Sin embargo, no se han encontrado otras fuentes juridicas que contengan indi-
caciones directas y mds precisas respecto de qué se ha de entender por “prestaciones
suficientes”. A su vez, el Tribunal Constitucional tampoco presenta elementos que
limitarfan esta definicién, probablemente por falta de necesidad de ello para solucionar
el litigio. Referirse aqui a la necesidad juridica y politica de que sea el legislador el
6rgano competente para determinar la capacidad econémica del Estado y la distribucién
de sus recursos no deberfa considerarse como elemento de definicién del contenido del
principio de suficiencia, pero deberfa operar tinicamente en el plano de las distribuciones
de competencias entre poderes del Estado en la aplicacién de los derechos sociales. Por
ello, parece 16gico tener que apelar a otros principios, como el de dignidad vinculado
a un nivel minimo de ingresos garantizado por el Estado, asi como lo hace la OIT en
la Recomendacién de 2012 acerca de los pisos de proteccién social, “que proclama la
necesidad de establecer una garantia de seguridad bdsica del ingreso para las personas de
edad, por lo menos equivalente a un nivel minimo definido en el plano nacional. Dicha
seguridad bdsica deberfa permitir vivir con dignidad a partir de un nivel minimo de
ingresos [ .. 137
referirse este a la suficiencia como principio rector de la Seguridad Social. Tampoco es

, 0 como lo hace el Tribunal Constitucional Federal Alemdn, aunque sin

posible olvidar que el propio Tribunal Constitucional chileno afirma que la dignidad de
la persona irradia en las disposiciones de la Constitucién (en el caso de autos, el derecho
a la Seguridad Social, entre otros) no solo como principio, sino también como norma
positiva8, por lo que serfa 16gico inferir de ello que las prestaciones de Seguridad Social
han de garantizar la dignidad de la persona.

Ademis, en virtud, entre otros, del articulo S inciso 2° de la Constitucién, el nivel
de garantia del derecho a la Seguridad Social, como derecho humano garantizado en
tratados internacionales, se ve “complementado, fortalecido y aumentado” por estos
mismos acuerdos internacionales’”. En esta perspectiva, es importante mencionar el
articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de la ONU, segtn este,
“toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la Seguridad Social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de
la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos econémicos,

sociales y culturales indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad™™°.

36 Tribunal Constitucional, 6.8.2010, rol N° 1710, considerando 114°.

37 MEsa LAGO Y BERTRANOU, 2015. Sin embargo, los autores limitan su valoracién de la aplicacién
del principio en la constatacion de la mejora que supuso la introduccién de la PBS y la APSV en comparacién
con el sistema previo de pensién no contributiva (PASIS).

38 Tribunal Constitucional, 20.04.2010, rol N° 1273, considerandos 42° a 48°.

% HuMERES NOGUER, 2011, p. 38.

40 Cursivas del autor.
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En cuanto a los Convenios de la OIT, instrumentos vinculantes por excelencia en
materia de derechos sociales, no son de mucha ayuda en el contexto chileno, debido al
escaso ndmero de convenios ratificados. Ahora bien, si se mira el Convenio 35 sobre pen-
sién de vejez (desactualizado en cuanto que en materia de Seguridad Social, el Convenio
de referencia es el Convenio 102), que Chile s{ ha ratificado, se puede observar que su
articulo 18 prescribe que: “Se reconocerd el derecho de pensién a todo solicitante cuyos
recursos anuales no excedan del Iimite que fije la legislacién nacional, teniendo debida-
mente en cuenta el coste minimo de la vida”, y el articulo 19, “La cuantia de la pensién
se fijard en una cantidad que, afiadida a los recursos que no hayan sido exceptuados [es
decir los recursos disponibles por debajo del limite fijado en aplicacién del articulo 181,
resulte suficiente para satisfacer, por lo menos, las necesidades esenciales del pensionado”.
Del articulo 18 se puede inferir la obligacién del legislador de “tener debidamente en
cuenta el coste minimo de la vida” en la fijacién de una pensién minima, que, afiadida
a los recursos existentes de la persona pensionista, le debe permitir tener cubiertos sus
necesidades esenciales. Aqui se puede ver la fuente de una obligacién “procedimental”
del legislador en la definicién de la pensién minima parecida a la aproximacién adoptada
por la jurisprudencia constitucional alemana.

Esta misma aproximacién se ve reflejada en la Recomendacién 202 de la OIT,
de 2012, sobre pisos nacionales de proteccién social, segtn esta, el nivel minimo de
ingresos para garantizar una vida digna de una prestacién como garantia bdsica de
Seguridad Social?! debe “corresponder al valor monetario de un conjunto de bienes y
servicios necesarios, a los umbrales nacionales de pobreza, a los umbrales de ingresos
que dan derecho a la asistencia social o a otros umbrales comparables establecidos por
la legislacién o la practica nacionales”2.

En el estado actual de las fuentes citadas, se puede afirmar que existe claramente un
vinculo, a efectos del contenido constitucional del derecho a la Seguridad Social, entre la
suficiencia de la prestacién, la garantfa de un nivel de vida digna, una cuantia minima
de prestacién que satisfaga las necesidades esenciales del beneficiario, y la obligacién del
Estado de tener debidamente en cuenta ciertos elementos (necesidades reales, umbrales
de pobreza,...) en la definicién de esta cuantia minima.

Esta perspectiva también se encuentra en la doctrina chilena. As{, como ya se ha
citado arriba, Nogueira afirma que, como parte de la obligacién de garantia del dere-
cho a la Seguridad Social, el Estado tiene la obligacién de “asegurar el derecho a las
prestaciones minimas exigidas por la dignidad humana”43. Segtin el mismo autor, los
dmbitos de la dignidad humana que se deben asumir en aplicacién del articulo 1°, inciso
1° de la Constitucién incluyen la autodeterminacién consciente y responsable por el ser

41 En aplicacién del Punto 5 de la Recomendacién 202 se incluyen entre las garantias basicas de
Seguridad Social, prestaciones de atencién a la salud, seguridad bdsica de ingreso para los nifios, seguridad
bdsica de ingresos en caso de no tener ingresos suficientes, en particular en caso de enfermedad, desempleo,
maternidad e invalidez y seguridad bdsica del ingreso para las personas de edad.

42 Punto 8 b) de la Recomendacién relativa a los pisos nacionales de proteccién social, 2012 (ndm. 202).

45 NOGUEIRA ALCALA, 2010
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humano de su propia vida, permitiendo el libre desarrollo de la personalidad con “el
despliegue de sus capacidades psiquicas, morales, sociales, culturales y econémicas, la
bisqueda de los ideales de ser humano y de protagonista de la sociedad en que vive en
un momento histérico determinado”4. Esta concepcién, que coincide con la del Tribunal
Constitucional Federal alemdn, implica que las necesidades a garantizar no se pueden
resumir a aquellas que permiten solo la supervivencia biolégica, sino también un nivel
minimo de participacién social, cultural y politica®.

Por su parte, Visquez Ferndndez, hablando del cardcter relativo del concepto de
suficiencia, sostiene que se mueve entre un limite minimo, para que el recipiente de la
prestacién pueda mantener un nivel normal de existencia y un limite maximo, que tiene
como justificacién que la prestacién no desincentive la vuelta al trabajo (habla de pres-
taciones de desempleo y de enfermedad)®. Este tltimo elemento se podria traducir de
manera mds general (a efectos, entre otros, de su aplicacién a prestaciones no contributivas
minimas) en la necesidad de evitar la desincentivacién de la bisqueda por el recipiente de
recursos propios que le permitan tener una vida digna, y, de manera indirecta, permitir el
acceso a prestaciones contributivas para hacer frente a contingencias futuras, por medio
del pago de las cotizaciones que van aparejadas a la obtencién de estos recursos propios.

Teniendo en cuenta estos elementos, se puede concluir que el principio de sufi-
ciencia implica como minimo que el Estado tiene la obligacién de garantizar, para las
contingencias que define (dentro del marco de los principios de integralidad y uni-
versalidad objetiva, y que tienen que contener como minimo las garantias bdsicas de
Seguridad Social), prestaciones que permitan garantizar recursos econémicos suficientes
para mantener un nivel de vida digna, y que en la definicién de este nivel se ha de tener
debidamente en cuenta las necesidades bioldgicas y socioculturales de los beneficiarios.

V. LA INSUFICIENCIA DE LAS PRESTACIONES MINIMAS
DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL CHILENO

Elaborado un contenido minimo del principio de suficiencia que puede incluir la
necesidad de que las prestaciones minimas garanticen un nivel digno de vida, y afirmada
la existencia de un espacio en el constitucionalismo chileno para limitar el margen de
apreciacion del legislador en la asignacién de los recursos del Estado para la realizacién
de los derechos sociales prestacionales, mediante obligaciones exigibles, queda por
analizar algunas prestaciones minimas existentes desde esta perspectiva.

El cardcter fragmentado de las prestaciones de Seguridad Social chilenas obliga a
hacer una seleccién para su andlisis. Se ha decidido dejar de lado el Sistema de Proteccién

44 NOGUEIRA ALCALA, 2006, p. 70.

4 La definicién concreta de estas necesidades depende de las concepciones presentes en cada momento
en la sociedad, y no se pueden inferir de manera directa de la Constitucién, aunque si se pueda reconocer de
manera directa una insuficiencia manifiesta en la definicién de estas necesidades.

46 VASQUEZ FERNANDEZ, 1980, p. 36
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Social Chile Solidario, aunque transfiriera a sus beneficiarios, ademds de otros beneficios,
un bono mensual de ingreso. Su estructura compleja, su enfoque individualizado, inte-
ractivo y condicional y el hecho de que estd enfocado en combatir la pobreza extrema, le
hace poco adecuado para los efectos de este articulo. En su lugar, se ha decidido centrar
el andlisis en prestaciones mds cercanas al desarrollo legislativo alemdn del concepto
de garantfa de un minimo de existencia. Desde este punto de vista, se analizardn las
pensiones minimas del llamado “pilar” solidario (la Pensién Bdsica Solidaria, mds en
adelante, PBS, y el Aporte Previsional Solidario de Vejez, APSV) y la prestacién del
Fondo Solidario de Cesantfa.

No se olvida aqui que el problema de la suficiencia de las prestaciones de Seguridad
Social en Chile desborda el espacio de las prestaciones minimas o no contributivas,
como la PBS. Por ejemplo, las tasas de reemplazo de los salarios en el sistema previsio-
nal de pensiones son extremadamente bajas: se constata una tasa mediana de 20% para
personas que se pensionaron entre 2007 y 2014, tasa que se duplica cuando se tiene en
cuenta la accién del pilar solidario). Existen problemas de heterogeneidad en cuanto
a género (mujeres tienen tasas de reemplazo un tercio mds bajas) y en cuanto a niveles
de ingreso (las tasas de reemplazo son paradéjicamente mds altas en los quintiles mds
pobres?” y la clase media no puede necesariamente complementar sus tasas mas bajas
con otras fuentes de ingresos, como si pasa con el quintil més rico)*®. El principio de
suficiencia no puede ser interpretado de tal manera que tenga como efecto la reduccién
de un sistema de Seguridad Social a un sistema de asistencia minima. Sin embargo, no
se ampliard el campo del andlisis a estos otros aspectos del principio de suficiencia (re-
lacionado con problemas de proporcionalidad entre contribuciones y prestaciones) por
razones de extensién y también para acotar, en un primer tiempo, la cuestién al punto
de partida, que es la jurisprudencia alemana en materia de prestaciones minimas para
garantizar un minimo de existencia.

Para tener una pauta de lo que podria ser el minimo de existencia, se utiliza la
linea de pobreza como estd definida por la encuesta CASEN del Observatorio Social del
Ministerio de Desarrollo Social, que, para 2018, se elevaa $ 161.957 mensuales. Ahora
bien, quizds se tendria que poner en duda la linea de pobreza como elemento adecuado a
la hora de evaluar las necesidades de las personas para que puedan tener una vida digna.
No se ha de olvidar que se trata de un nivel de ingresos calculado a partir de una canasta
de productos alimenticios, a la que se aplica un factor multiplicador, dejando de lado
un andlisis pormenorizado de las necesidades no nutricionales. Ademds, se ha de poner
en cuestién la idea de que la linea de pobreza indica un nivel que garantice una vida
digna®. Sin embargo, en defecto de otro elemento de medicién oficial, se utiliza este

4 . . . . ., .. .

47 Ello por efecto del pilar solidario, lo que no garantiza que la prestacién sea suficiente, debido a la
probabilidad de que estos pensionistas hayan tenido salarios mds bajos que los de los quintiles superiores.

48 Véase por ejemplo, BENAVIDES Y VALDES, pp. 8-9.

4 . . z z

49 Desde esta perspectiva, no se ha de olvidar que, como lo observa LopEZ LOPEZ, 2005, pp. 77-79, la
suficiencia se sitda en un nivel superior a la mera subsistencia. Desde este punto de vista, la autora argumenta
que, para determinar un nivel de suficiencia en el contexto espafiol, la referencia ha de ser el salario minimo.
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aqui para apoyar una demostracién de minimos, permitiendo la utilizacién vdlida del
argumento a fortiori.

En cuanto a la Pensién Bdsica Solidaria, destinada a las personas pensionistas cuyo
hogar se encuentra entre el 60% mds pobre de la poblacién, su importe, a partir de
julio de 2018, se eleva a $ 107.304 mensuales. Si se compara el monto de la PBS con la
linea de pobreza (§ 163.229 en noviembre de 2018 par un hogar unipersonal), se sitia
un tercio por debajo (66 %). Se podria considerar, por tanto, que el monto es (;mani-
fiestamente?) insuficiente para garantizar una vida digna a todos sus beneficiarios .

En cuanto al deber del legislador de justificar que la prestacién minima cubra las
necesidades para garantizar este nivel de vida, una mirada (aunque benevolente) a la
gestacién de la Ley N° 20.255 que cre6 la PBS en 2008 podria llevar a afirmar que parece
que este lo cumplié. Aunque los documentos dando cuenta de la tramitacién parlamen-
taria de la ley (Proyecto de Ley, Mensaje Presidencial, discusiones en comisiones) no
reflejan en ninglin momento que se haya discutido el modo de cdlculo del importe de
$ 75.000, este importe fue propuesto en el Informe del Consejo Asesor Presidencial para
la Reforma Previsional, que indicaba que era superior al limite de pobreza del 20067,

Ahora bien, tomando en cuenta este indicador por ser el instrumento aparentemente
utilizado en la gestacién de la reforma de 2008, se ha de subrayar que el importe de
$ 75.000 no ha sido actualizado en funcién de la evolucién de la linea de pobreza. Si, por
un lado, la ley prevefa un sistema de actualizacién del monto en funcién de la evolucién
del indice de los precios del consumo, por otro lado, este mecanismo de reajuste ha sido
insuficiente. Asi, por ejemplo, el monto fue aumentado 10% en 201772, pero sin hacer
ninguna referencia a las necesidades reales de los beneficiarios, ni a la linea de pobreza,
aunque si al coste presupuestario de la reforma’?.

Es verdad que se han de tener en cuenta los otros recursos de las personas pen-
sionistas en la evaluacién de la cuestién si la PBS cubre un nivel de vida digna®®. Por
tanto, no se puede concluir que el nivel de la PBS no permite, de manera general, que
los beneficiarios mantengan un nivel de vida digna. Sin embargo, en 2017, el 9% de
los adultos en edad de jubilacién tenfan las prestaciones del pilar solidario como dnica
fuente de ingresos. Ello permite presumir que una parte significativa de ellos vive por
debajo de la linea de pobreza. Ademds, incluso el tener otras fuentes de ingresos no
garantizaria esta vida digna, por la influencia de otros factores como la composicién del
hogar, necesidades especificas relacionadas, por ejemplo, con la salud, etcétera.

>0 Se recuerda, a efectos de referencia, que el Tribunal Constitucional Federal alemédn consideré
manifiestamente insuficiente una prestacién que se elevaba a 60% de la prestacién que él mismo definié
como régimen transitorio.

>! CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL PARA LA REFORMA PREVISIONAL, 2006.

52 Ley N° 20.970.

53 El Consejo Asesor Presidencial proponia un reajuste del 20%, tampoco sin vinculacién explicita a
una cuantificacién de las necesidades reales.

>4 Por ejemplo, el sistema alemdn de ALG II complementa los recursos existentes del beneficiario
hasta llegar al nivel mdximo fijado para la prestacién calculada en funcién de las necesidades para garantizar
el minimo de existencia.
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Se podria matizar el cardcter problemdtico del importe teniendo en cuenta la pro-
puesta de reforma de pensiones de noviembre de 2018, que prevé un aumento inmediato
de 10% de la PBS, y, de manera progresiva, de 42% al final de un periodo de cuatro
aflos”. Ahora bien, este aumento, que llevarfa la PBS a $ 152.000 mensuales alrededor
del 2023, no permitirfa subir la prestacién encima del limite actual de pobreza (sin
hablar de su nivel en 4 afios, que probablemente habrd aumentado, como minimo en
linea con la evolucién de los precios de los productos de la canasta que sirve de refe-
rencia para su calculo). Ademds, de nuevo los porcentajes de incremento propuestos no
parecen estar fundamentados en estudios empiricos reflejando las necesidades minimas
que puedan tener los titulares de estas pensiones. Se podria contestar a esto que otros
factores entran en juego en la decisién respecto de estos porcentajes, como la necesidad
de que el aumento de los montos de la PBS no desincentive el ahorro previsional (o,
mejor dicho, el desarrollo o la aceptacién del trabajo fuera de la economfia informal).
Sin embargo, en caso de ausencia de otras fuentes de ingresos, uno solo puede superar la
pobreza en la vejez después de una carrera profesional de cierta duracién y caracterizada
por empleos formalizados estables y suficientemente remunerados. Por ello, el monto
de la PBS vulneraria el principio de dignidad, ya que no toma en cuenta todas las vici-
situdes independientes de la voluntad de las personas que les impiden desarrollar este
tipo de carreras profesionales.

La APSYV, por su parte, es un complemento a la pensién resultando de las contribu-
ciones en la cuenta individual, accesible a los pensionistas perteneciendo al 60% de los
hogares mds pobres del pafs, cuando esta pension se encuentra por debajo de la Pensién
Mixima con Aporte Solidario (PMAS, de $ 317.085 en 2018). Este complemento no
funciona como un suplemento que permite llegar al nivel de la PMAS en todos los casos,
sino que aumenta en funcién del monto de la pensién base que se percibe. Por ello, es
solo a partir de una pensién base (financiada a partir de contribuciones) de $ 82.607
mensuales que el Aporte Solidario permitird recibir un monto total (pensién base +
APSV) equivalente a la linea de pobreza.

Si se mira las prestaciones con cargo al Fondo de Cesantfa Solidario’®, la proble-
mdtica es la misma, a pesar de que el célculo de las prestaciones sea diferente. Aunque
se determina en funcién de un porcentaje regresivo del promedio de la remuneracién de
los tltimos 12 meses (de 70% el primer mes a 35% el quinto), la ley prevé unos valores
minimos de las prestaciones (y también mdximos). Actualizado al 2018, el valor minimo
para el primer mes es de $ 180.416, lo que, teniendo en cuenta la linea de pobreza fijada
en $ 161.957, puede presumirse que garantiza un nivel de vida digna (a condicidn, eso
sf, de asumir que la linea de pobreza CASEN refleja fehacientemente las necesidades
reales de las personas para mantener este nivel). Ahora bien, desde el segundo mes, este

55 Mensaje Presidencial N° 171-366, Boletin 12212-13.

56 Ley N° 19.727, 2001, articulo 23 y siguientes. Tampoco se puede olvidar que el derecho a la
prestacién a cargo del Fondo Solidario no se puede considerar como derecho subjetivo en cuanto a su importe,
ya que este se verd reducido en caso de que el valor total de los beneficios a pagar excede el 20% del valor
acumulado en el Fondo al dltimo dia del mes anterior.
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valor baja a $ 141.756, lo que imposibilita esta presuncién. El quinto mes, la presta-
cién minima se eleva a $ 90.209, lo que se encuentra manifiestamente por debajo de
un nivel adecuado. A titulo de ejemplo, 35% del Ingreso Minimo Mensual ($ 288.000)
corresponderian a $ 100.800. Una persona que hubiera cobrado el salario minimo en los
12 meses anteriores a su situacién de cesantia pasarfa por debajo de la linea de pobreza
ya en el segundo mes de cobrar la prestacién (55%, o $ 158.400) en caso de no tener
otros recursos. Una persona que hubiera ganado el salario mediano ($ 379.673 en 2017,
segtin el INE) pasarfa por debajo de la linea de pobreza en el cuarto mes ($ 151.869)°7.
El caso de los trabajadores a plazo fijo o por obra es ain mds problemdtico (y no solo
por tratarse de un colectivo mds precario a nivel de remuneracién y estabilidad en la
contratacién): el valor inferior del primer mes se establece en $ 128.868.

En cuanto a los criterios fijados para establecer estos valores inferiores (asi como las
tasas de reemplazo), de nuevo los trabajos parlamentarios no revelan los criterios utili-
zados para fijarlos, pudiéndose considerar que lo fueron a base de criterios inicamente
relacionados con el financiamiento del Fondo mediante cotizaciones pagadas por los
empresarios y una aportacién estatal>®, Si, en cuanto a la primera fuente de financiacién,
se podria considerar que su limitacién puede responder de manera directa a cuestiones
relacionadas con posibles repercusiones en la actividad econémica de la imposicién de
las empresas, en cuanto a la segunda, el impacto de su modulacién en la economfia serfa
mucho mds indirecto. Por ello, se podria considerar que esta decision, sin ser totalmente
arbitraria, viene tomada sin ninguna consideracién de la observacién por el Estado de

sus obligaciones en aplicacién del principio de suficiencia®®.

57 Se podria argumentar que en la evaluacién de la insuficiencia de recursos de los cesantes se habria
de tener en cuenta la indemnizacién por afios de servicio (articulo 163 del Cédigo de Trabajo). Sin embargo,
tal posicién no tendria en cuenta las diferentes bases y funciones juridicas de tal “ingreso”, ni sobre todo el
porcentaje poco elevado de trabajadores cesantes que cobran tal indemnizacién (por ejemplo, segin célculo
propio a partir del informe estadistico “Numero de solicitudes de prestaciones por cesantia aceptadas, segin
tipo de contrato, sexo del afiliado y causal de cese del contrato” de la Superintendencia de Pensiones, en
2017, solo 25% de los solicitantes del seguro de cesantia habfan visto su contrato cesado al amparo del
articulo 161 del Cédigo del Trabajo, dando derecho a esta indemnizacién).

8 Los montos limitados también se podrian justificar por la necesidad de no desincentivar la vuelta
al mercado de trabajo. Sin embargo, al estar ya limitado la duracién del acceso al Fondo (y de manera
importante si uno mira otros sistemas de proteccién contra el desempleo), y estar sometido el beneficiario a
un control administrativo de su busqueda de trabajo, tal explicacién de la limitacién de los montos deberia
ser considerada como desproporcionada.

9 El Mensaje presidencial con el que se inicia la tramitacién del proyecto de ley (Mensaje N° 336-
343, Boletin 2676-14) enumera los principios de Seguridad Social recogidas en la iniciativa, sin mencionar
el principio de suficiencia.
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VI. CONCLUSIONES: EL PRINCIPIO DE SUFICIENCIA COMO LIMITE AL MARGEN
DE APRECIACION DEL LEGISLADOR EN LA DEFINICION DE PRESTACIONES MINIMAS

Aunque la Constitucién chilena no reconoce explicitamente el principio de Estado
social, la evolucién jurisprudencial analizada, tanto del Tribunal Constitucional como de
la Corte Suprema, ya no permite afirmar que los derechos sociales (constitucionales) no
imponen obligaciones exigibles al Estado para su realizacién. Por tanto, se puede afir-
mar que el principio de suficiencia, como contenido esencial del derecho a la Seguridad
Social, puede ser lefdo como imponiendo obligaciones al Estado en la concrecién de su
contenido, obligaciones cuyo respeto puede ser controlado por el juez.

Y es en este espacio que una perspectiva juridica similar a la perspectiva desarro-
llada por el Tribunal Constitucional federal alemdn puede ser aplicada. En el marco del
derecho a prestaciones minimas, el principio de suficiencia implicarfa, por tanto, que
las prestaciones del sistema de Seguridad Social han de garantizar, como minimo, un
nivel de vida digno a sus beneficiarios y que aunque este nivel no pueda ser derivado
directamente del principio de suficiencia, ha de ser definido de manera concreta por el
legislador, que tiene la obligacién, exigible, de justificar que ha tenido debidamente en
cuenta las necesidades reales que se han de cubrir, sin poder fijar un nivel manifiestamente
insuficiente El andlisis, aunque superficial, de prestaciones minimas como la Pensién
Basica Solidaria o la prestacion de cesantia a cargo del Fondo de Cesantia Solidario, revela
que estas no responden al principio de suficiencia. Ya no solo porque no garantizan los
recursos necesarios para una vida digna, formalizados aqui de manera un tanto arbitra-
ria por referencia a la linea de pobreza calculada por la encuesta CASEN, sino también
porque el legislador no ha basado su determinacién en métodos que reflejen los costes
de la vida, con el fin de reconocer las necesidades reales de los beneficiarios de estas
prestaciones minimas. Estos dos aspectos del principio de suficiencia no solo se derivan
de una lectura de los derechos sociales desde una perspectiva integrada®. También se
imponen a partir de una lectura més directa y formalista, por lo menos en el caso de las
pensiones de vejez, por aplicacién del Convenio 35 de la OIT sobre el seguro de vejez.

Ahora bien, es importante recordar que el principio de suficiencia va mds alld de
la garantia de unas prestaciones minimas en linea con un nivel de vida digna. Implica
también la existencia de otros criterios aplicables a los diferentes componentes de un
sistema de Seguridad Social. Por tanto, se requiere una profundizacién de la investi-
gacién acerca de este tema, incluyendo perspectivas respecto de las interacciones entre
diferentes prestaciones, la cuestién del acceso a los sistemas y su cobertura, la vinculacién
de los beneficios con los salarios y las carreras profesionales y la perspectiva de género.

%0 MANTOUVALOU, 2011, p. 146. GOLDSWORTHY, 2006, p. 322. Esta lectura encuentra su legitimacién
en el cardcter normativo e interconectado de los derechos fundamentales e implica, para la definicién del
contenido de un derecho social, la consideracién integrada de los diferentes instrumentos nacionales e
internacionales que lo incorporan, teniendo en cuenta su interpretacion por los 6rganos habilitados a este
efecto y las normas “blandas” (soff law) relativas a su implementacién.
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Finalmente, se ha de remarcar la posibilidad de una intervencién mds activa (sin ser
activista) del juez en la determinacién del contenido de los derechos sociales. No se puede
perder de vista que la definicién judicial de derechos sociales prestacionales es un hecho
empirico desde mds de una década. La jurisprudencia alemana analizada es un ejemplo
de una forma procedimental de judicializacién de los derechos sociales®! y ensefia que
existe un margen de colaboracién entre el juez y el legislador en la determinacién de su
contenido, resultando en la aplicacién de criterios suplementarios a las consideraciones
politicas contingentes en materia de asignacién de los recursos del Estado, sin invasién
por el juez de las competencias del legislador en la materia®. Desde la perspectiva de la
realizacién del derecho a la Seguridad Social, esta intervencién judicial de intensidad baja
se justifica plenamente en caso de insuficiencia manifiesta de una prestacion, o en caso
de establecimiento del nivel concreto de la misma sin tener debidamente en cuenta las
posibles necesidades de sus beneficiarios. Y serfa un paso adelante para que los derechos
de Seguridad Social no sean unas “simples declamaciones o meras expectativas, cuya
materializacién efectiva quede suspendida hasta que las disponibilidades presupuestarias
del Estado puedan llevarlos a la prdctica”.

BIBLIOGRAFIA

ALARCON, Manuel Ramén, 1999: La seguridad social en Espaiia, Pamplona: Aranzadi.

BAssAa MERCADO, Jaime y ASTE LEIVA, Bruno, 2015: “Mutacién en los criterios jurisprudenciales
de proteccién de los derechos a la salud y al trabajo en Chile”, Revista Chilena de Derecho,
volumen 42, N° 1, pp. 215-244.

BENAVIDES, Paula y VALDES, Rodrigo: 2018: “Pensiones en Chile: Antecedentes y Contornos para
una Reforma Urgente”, Temas de la Agenda Priblica, Afio 13, N° 107. Disponible en https://
politicaspublicas.uc.cl/wp-content//uploads/2018/10/Paper-N%C2%BA107_Pensiones.
pdf [Fecha de consulta: 21.12.2018}.

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, afio desconocido: Historia de la ley. Constitucion Politica
de la repiiblica de chile de 1980. Articulo 19 N° 18. Derecho a la seguridad social. Disonible en
hteps://www.bcn.cl/obtienearchivo?id =repositorio/10221/25816/1/HLArt19Nrol18CPR.
pdf [Fecha de consulta: 21.12.2018}.

CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL PARA LA REFORMA PREVISIONAL, 2006: E/ derecho a una vida
digna en la vejez. Hacia un Contrato con la Prevision Social en Chile. Volumen 1. Diagndstico y
Propuestas de Reforma. Disponible en https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/download/
estudios-previsionales/comisionpensiones/documentos-interes-general/informe-consejo-
asesor-presidencial-reforma-del-sistema-previsional-comision-marcel-2006.pdf [Fecha de
consulta: 21.12.2018}.

CoNTIADES, Xenophon y FoTiapou, Alkmene, 2012: “Social Rights in the Age of Proportionality.
Global economic crisis and constitutional litigation”, International Journal of Constitutional

Law, N° 3, pp. 660-686.

61 ConTIADES Y FoT1aDpOU, 2012; KING, 2012; TUSHNET, 2008.

62 Ahora bien, se puede observar que en el caso de la jurisprudencia constitucional respecto del articulo
38ter de la Ley de ISAPRES, los pronunciamientos del Tribunal no han recibido respuesta alguna del legislador.



184 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXII - N° 2

DAVILLA, Sofia, 2011: Die Eigenverantwortung im SGB I1I und SGB II, Frankfurt: Peter Lang.

EICHENHOFER, Eberhard, 1995: Sozialrecht, Tiibinge: J.B.C. Mohr.

GOLDSWORTHY, Jeffrey, 2006: “Conclusions”, en Jeffrey Goldsworthy (editor), Inzerprering
Constitutions. A Comparative Study, Oxford, OUP.

HUMERES NOGUER, Héctor, 2009: Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tomo I, Santiago:
Editorial Juridica de Chile.

HuMERES NOGUER, Héctor, 2011: “El derecho a la Seguridad Social en las constituciones poli-
ticas de Chile: una visién panéptica (1833-2012)”, Revista Chilena del Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, N° 4, pp. 29-50.

KING, Jeff, 2012: Judging Social Rights, Cambridge: CUP.

L6PEz LOPEZ, Julia, 2003: “El derecho a una Seguridad Social pablica que garantice prestacio-
nes socials suficientes y su realidad en el sistema espafiol”, en Fernando Salinas y Gonzalo
Moliner (dirs.), La Proteccion de Derechos Fundamentales en el orden social, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, pp. 57-84.

MaNTOUVALOU, Virginia, 2010: “In Support of Legalisation”, en Conor Gearty y Virginia
Mantouvalou, Debating Social Rights, Oxford, Hart Publishing.

MARTINEZ ESTAY, José Ignacio, 2010: “Los derechos sociales de prestacion en la jurisprudencia
chilena”, Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 2, pp. 125-166.

MEsa LaGo, Carmelo y BERTRANOU, Fabio, 2015: “Principios de Seguridad Social y Re-Reforma
de las Pensiones en Chile. Informe a la Comisién Asesora Presidencial sobre el Sistema de
Pensiones, de 9 de junio 2015”. Disponible en http://www.comision-pensiones.cl/Estudios/
[Fecha de consulta: 21.12.2018}.

NOGUEIRA ALCALA, Humberto, 2006: “La dignidad de la persona y el bloque constitucional
de derechos”, Revista de Derecho - Universidad Catdlica del Norte, vol. 13, N° 1, pp. 67-101.

NOGUEIRA ALCALA, Humberto, 2009: Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales. Tomo 3,
Santiago de Chile: CECOCH.

NOGUEIRA ALCALA, Humberto, 2010: “La proteccién de los derechos sociales como derechos
fundamentales de eficacia inmediata y justiciables en jurisdiccién constitucional: la sen-
tencia del tribunal constitucional rol 1710-2010-inc., del 6 de agosto de 2010, sobre la
constitucionalidad del articulo 38 ter de la ley de ISAPRES”, Estudios Constitucionales,
Afio 8, N° 2, pp. 763-798.

Poyanco BUGUENO, Rodrigo Andrés, 2017: “El principio de Estado social en la Constitucién
chilena”, en Ruben Miranda Gongalves, Fébio da Silva Veiga, Irene M* Portela (directores),
O Direito Atual ¢ as Novas Fronteiras Juridicas, Barcelos, Instituto Politécnico de Cdvado e
do Ave, pp. 765-794.

SiLvA GALLINATO, 2017: “Constitucién de 1980 y cotizaciones previsionales obligatorias”, Revista
de Derecho Piiblico, N° 86, pp. 11-125.

SOLARI ALLENDE, Enzo, 1993: “Recepcién en Chile del Estado social de derecho”, Revista Chilena
de Derecho, N° 2, pp. 333-344.

TUSHNET, Mark, 2008: Weak Courts, Strong Rights. Judicial Review and social Welfare Rights in
Comparative Constitutional Law, Princeton: Woodstock.

VASQUEZ FERNANDEZ, Magdalena, 1980: Prestaciones por accidentes del trabajo y enfermedades pro-
Jesionales, Santiago: Editorial Juridica de Chile.

ViERA ALvaREZ, Christian, 2014: “Estado social como férmula en la Constitucién chilena”, Revista
de Derecho (Coquimbo), volumen 21, N° 2. Disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0718-97532014000200014&Ing =en&nrm=iso&tlng=en



